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ｌはじめに
（１）誰が，企業争訟の主体者か
支配人は，企業主体者たる営業主から，其の営業に関する，裁判上・裁判
外の権限を委譲される（商法§38)。ここに裁判上の権限（以下権能という）
とは，営業主の利益を護るために付与され，其の代理権は，営業主の営業行
為自体に限定されず，営業財産の清算・残務の結了等営業の後始末に関する
１８
行為にも及び，又「其行為が委任の性質を帯ぶるとぎと圃佳も，更に主人の
許諾を得ることなく又止むを得ざる事由存せざる＄，支配人は当然其行為を
為し得るものと云lまざるべからず」（大審院判明治35年６月12日・民録８．
６．６６）と解され，広く営業のためにする行為にも及ぶとは，先例の示すと
①
ころである。（法律・判例の引用は平仮名・1蜀音・句点を付す｡）
しかし営業主のために支配人が，訴訟代理人となり，第三者からの訴えの
提起に応ずる，当事者適格を有するか否かについては，営業主のために自己
（２）
の名で，訴訟を遂行する権能をもつわけでI土ない。支配人が，営業に関する，
「裁判上の権利」を行使する実例が，訴訟記録に残ることは，極めて稀であ
り，判例の形成されざる部分である。そしてこの部分には，極めて多くの裁
判所の判断の入り込む余地がある。後に検討する，アメリカにおける経営判
断への，裁判所の判断の忌避の動向とは，必ずしも一致しない。
筆者が，本題から離れた，支配人の「裁判上の権能」について，先ず触れ
る所以は，企業主体の，裁判上の権能全般に及ぶ権能につぎ，わが国は今ま
で如何なる基準を指向してきたかを，探ることにある。
近代商法は，其の発生の当初から，勿論現在の如き高度の技巧の凝らされ
たものではないが，機関を擁する社団形態を，法典（1807年フランス商法は，
§29-38の10条が，株式会社の為に規定される）にもつ。しかし其の全体を
支配する企業判断は，熟練した企業主体（経営者）の判断其のものであった。
ただ近代経営理論乃至企業理論等の発達により，いよいよ其の判断に合理性
が加えられ，前述の表現，高度の技巧の凝らされた社団形態の結晶たる，取
締役会制度の改革に対し，就中営業に対する判断（以下経営判断という）に，
分析が加わったのは其れほど苦のことではない。
ＡＢＡの方針は，（所謂会社訴訟（株主総会という社団の意思決定の暇疵
を争う）をもたない，アメリカにおいてこれに対応する訴訟は，株主の代表
訴訟である）模範事業会社法§７．４０に，一条derivativeproceedings
の規定を置き，この方針を容れるデラウェア会社法は，其の§327に，－条
規定を置くだけで，ＡＢＡとの調和を保っている。後述するように，ＡＬＩ
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の方針とは極めて好対象を示す。
検討を，元にもどす。支配人の裁判上の権能については，先の大審院の判
決の示す通り，営業主（旧規定下の判決では，主人）の許諾（判断の一つ）
を得ることなくどの程度支配人としての判断を行使できるのであろう。企業
の系列化は，先例の当時とはかけ離れて，進行し，支配人が営業主の利益を
護るために，営業主を訴えることは，あり得ない現象なのであろうか。代表
取締役の責任につぎ，訴訟が係属するとき，支配人は如何なる責任を営業主
との委任関係において，行使しなければならないのであろう（先例を見つけ
出せないので，この辺で止め，今後の検討課題としたい)。
（２）会社の内部紛争における訴訟主体は誰か
この点については，わが商法は，当初から規定をもつ。しかしその規定の
解釈は，一様ではない。紛争の内容によって規定は，ときには無視される。
（a）先ず規定から，検討する。旧法下でも，このような配慮がなされてい
たことは，特筆されよう。明治23年商法は，§228に『総会は監査役又は特
に選定したる代人を以て取締役又は監査役に対して訴訟を為すことを得る』
又§229に『会社資本の少なくとも20分の１に当たる株主は又特に選定した
る代人を以て取締役又は監査役に対して訴訟を為すことを得。但各株主の自
己の名を用い又は参加人と為り裁判所に於て其の権利を保衛する権を妨げ
ず』と規定する。当時の民事訴訟法（明治23年法）は，当事者（第２章）に
共同訴訟人に関する規定（§48,50）を置いていたが，訴訟能力者としては，
民法の規定（代理に関するもの）を準用する（同法§43）ものとしていた。
それゆえ，共同訴訟人といっても，社団的色彩の極めて濃い会社或いはその
他の団体の権益を護るための，訴訟が指向されていたわけではない。旧法§
48の各号は『第１・数人が訴訟物に付き権利共通若<は義務共通の地位にた
っとき，第２・同一なる事実上及び法律上の原因に基づく請求又は義務が訴
訟の目的たるとぎ，第３・性質に於て同種なる事実上及び法律上の原因に基
つく同種類なる請求又は義務が訴訟の目的物たるとき」に初めて数人が，共
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同して訴を提起できると規定するの承であった。
ために旧商法§２２８を解して，誰が会社の取締役，監査役に対して訴訟を
提起できるかについて，会社自らが訴訟を提起出来ないから，其の権能は，
「先ず総会にありとす而して総会は数人の集合なり数人共同して訴訟を為す
を要せず是に於て乎取締役に対する訴訟に関しては監査役又は特に撰定した
る代人を以て訴訟を為さしめ又監査役に対する訴訟に関しては監査役自ら原
告たり被告たる可能わざるが故に特に撰定したる代人を以て訴訟を為さしむ
（３）
る－１を得るものと定めた」としていた。訴訟提起の主体I土，総会の如くであ
るが，前述の通り株主総会に，訴訟能力を認める，法律のある筈はなく監査
役が会社の訴訟主体であると指向されていたことはおおよそ推測できる。
監査役の職分については，旧商法§192に，『第１・取締役の業務執行が法
律，命令，定款及び総会の決議に適合するや否やを監視し且総て其の業務執
行上の過盗及び不整を検出すること，第２・計算書，財産目録，貸借対照表，
事業報告書，利息又は配当金の分配案を検査し此事に関し株主総会に報告を
為すこと，第３・会社の為に必要又は有益と認むるときは総会を招集するこ
と』規定し，取締役，監査役の双方とも株主総会で，株主の中から選ばれる
にしても，前者の任期は３年後者は２年とし，信任の回数を後者につぎ増や
し，其の員数も双方とも３人より少なからざる数を定めていたから，爾後の
新商法の指向する監査役とはかなり異なった理解を要する。営業の渦中に埋
没するのでなく，其れから離れ，客観的観点から経営の判断をなしうる地位
にあり，其れが，旧商法§228のような規定を形成していたのではなかろう
か。旧商法は，会社にあたる部分が，明治26年から施行されていたが，明治
32年新商法が施行される間の，この法律の実証に待つしかない。
（b）新商法§185は，旧商法の上記２規定を糾合して『会社が取締役に対
し又は取締役が会社に対し訴を提起する場合に於ては監査役会社を代表す。
但株主総会は他人をして代人を代表せしむることを得。資本の１０分の１以上
に当たる株主が取締役に対して訴を提起することを請求したるときは特に代
表者を指定することを得」と規定する。糾合の結果，監査役・代表者及び株
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主総会及び取締役と会社の関係は明白になった。規定を，文字どおり解釈す
れば，会社と取締役の委任関係から生ずる各種義務違反を争点とする紛争の
解決に当たっては，監査役がその役職の上から会社の利益を護るために，会
社訴訟を遂行する。法人たる会社と，其れを構成する，機関の構成員の争訟
を想起するとぎ，構成員たる取締役が権利行使のできる範囲で，配慮しなけ
ればならないのは，自己の利害でなく，会社の利益である。独立した当事者
としての，原告乃至被告たる，会社・取締役ではない。いいかえれば，会社
の構成員たる取締役は，前述の会社の利益を護るため，という範囲内でしか，
訴訟を遂行することはできない。にもかかわらず，会社と取締役相互間の争
訟を規定する本規定が，如何なる争訟を予測していたかにつき，訴訟当事者
となる取締役は，独立した訴訟遂行権者としての取締役を指向しているかの
ようである。もとより法人（会社）が，当事者能力を有することは，旧民事
訴訟法§４３が，『又は－の訴訟行為を為すに付いての特別授権の必要とは民
法の規定に従う」と民法のみを指向するかのような皇を示すが,旧商法§228
の監査役，又は特に選定した人に付いての授権行為（当然同法§45の代務人
の其れも含む）を包含するものであることには，異論はない。共同訴訟人の
規定（旧民事訴訟法§48,50）が，所謂今日の集団訴訟を意味するものでな
いことは前述した。
しかし会社内で起きる争訟の内容は多様である。旧商法§229は，株主(会
社資本の20分の１を保有する）は，特に選定した代人をして，監査役，取締
役を訴追する権能を付与される。紛争の内容につぎ，法は対象を特定しない
が，この護られるべき利益は株主のものであり。旧法§228と§229とは異別
の権利保護を対象としたものと考え得るものであることは，所謂社団法理
（共益権理論）の未発達な時代背景を考慮に入れたら，必ずしも無理なこじ
つけではなかろう。これが新商法§185に糾合されたのである。手続法の理
論が実体法の理論と融合していない証左である。ある会社の取引行為の不正
を株主が訴追し，其の行為に取締役と連帯責任を負わなければならない監査
役が，別の取締役が会社を訴追した場合の，会社の代表として，不適当であ
２２
ると考えることI土，其れほど困難なことではない。１日商法§228と§229を
糾合した，新商法§185は，明らかに矛盾を孕んだ規定といわざるをえな
い。
会社（委託者）と取締役・監査役（会社の受託者）を，単純に，民法の委
任関係に置き換え，委任者対受任者と割り切ることから生まれた規定がこの
§185であろう。旧商法下では会社に対して解任された取締役・監査役が損
害賠償を請求する権利は規定されていない。其が認められるのは新商法§1６
７（現行§257）になってからであり，会社組織に関する規定は，旧法下とは
比較にならぬ程複雑さを増している。其の複雑さは，取締役の会社における
権能の増大であり，会社（法人）から独立した当事者能力すら具有する。旧
法下の会社訴訟に其のような争訟対応能力はない。新商法の法典調査会起草
委員補助志田flf1太郎は「監査役は会社の業務を執行するものに非ざること前
(p､673）に述べたるが如し故に会社の訴訟事務を執行するを得ざること亦勿
論なりとす然れども会社と取締役又は会社を代表すべき社員との間の訴訟事
務に至りては取締役又は会社を代表すべき社員をして之を執行せしむること
を得ず若し之を執行せしめんか自家私利の為め若しくは同僚の利益の為め到
底公平に執行せらるること難く其結果会社に損害を及ぼすを免れず是れ会社
と取締役又は会社を代表すべき社員との間の訴訟事務に限り監査役をして之
（４）
を執行せしtfる所以なり（新商法§185,§236及び§243)」とし，取締役同
僚間の癒着を忌避するためにのみ，彼らから独立した存在として監査役が会
社を代表する訴訟の事務の執行者として存在すると解する。
（１）所謂当事者能力と当事者適格（正当な当事者・訴訟遂行権）とは異なる。前
者の判例は，公正証詳を引用した和解調書に記載された債務名義に具体的な給付
義務が明示されていないから，本件控訴人（監査役）に執行文が付与されても，
債務名義は，適格を欠く（原判決は東京簡判)としたもの。東京地判，昭和31年
１１月１４日，下民７．１１．３２２８．
（２）大判，昭和６年10月10日・民集10.862.
（３）磯部四郎，商法釈義Ｐ､691（1890年）；拙稿，代表訴訟制度の現在的意味，比
較法制研究第５号，（1981年）参照。
（４）日本商法論，巻之二ｍ（1900年)，Ｐ､703.
ＡＬＩの代表訴訟制度の改革（石田）２３
（c）昭和13年法，乃至昭和25年の改正商法以降
昭和13年商法§277.1は，明治32年法§185.1と同じであるが同§、２は
『§268.1の規定に依り株主が取締役に対し訴を提起することを請求したる
ときは特に代表者を指定することを得る」と規定し直した。２項の規定も旧
法と内容は同一であったが，資本の１０分の１の株主を，少数株主といい直し
ただけであった。勿論少数株主権という，社団法上の権利概念が会社訴訟に
加わることは制度的に見れば大きな改革といえる。社団法上の概念とは，株
主のアメリカにおけるコンテソポラニアス・オーナーシップ・ルール，デマ
ソド・ルール，訴の提起期間，其の期間中の訴え取下げ，和解，請求の放棄
の否定，担保の提供等を指し，現在のアメリカにおける代表訴訟の訴訟要件
に類する規定の骨組みは，この§268にほぼ網羅されている。
昭和25年商法は，アメリカにおける代表訴訟制度導入に伴い，上記内容の
会社訴訟を廃止した。しかし§261ノ２は『１項会社が取締役に対し又は取
締役が会社に対し訴を提起する場合に於いては其の訴に付いては取締役会の
定む者会社を代表す，２項株主総会は前項の規定に拘らず会社を代表すべき
者を定むることを得』と規定し，新商法§185の系譜に繋がる規定を存置し
(5)
た。当然会社を代表する訴訟当事者として監査役の名は外れる。これＩま，ア
メリカの取締役会制度に倣った組織改革であり，取締役個々が会社を代表す
る旧法（§261.1）とは，異なった，組立を必要としたわけである。取締役
会社間の訴の代表としては，取締役会の定める者と，別に株主総会が定める
者とを併存させたのは，争点の極めて移動し易い本訴の性質上妥当なこと
と思う。監査役が会社を代表する訴訟遂行者とされていた旧法下でも，恒常
的に監査役が訴訟遂行権を行使する当事者と認識されていたわけではなかっ
た。商法改正調査会の松本蒸治委員も「然しながら監査役も又取締役との間
の関係上不適当と認むくぎ場合があり得るから，本条第１項但書及第２項は
他の代表者を定め得べきものとしている」と，これを理解した（注釈株式会
社法，（1948年)，ｐ､159）（昭和13年の改正につき，委員は法案起草の局にあ
ったｃ自序ｐ､２，３は本注釈書に特別な思いを込められる｡）
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（｡）この間の会社と取締役間の紛争への裁判所の対応
このことは，けして監査役が会社を代表して訴訟遂行権を行使できないも
のとの司法的評価を決定付けるものではない。リーガルベースに登載された，
（６）
判決要旨に監査役と表記された，戦後の半U例49件を調べると会社を代表する
原告・被告として現れる例が皆無ではない。奈良地判昭和26年１月14日，下
民２．１．２５は，解任された取締役から，社員総会の解任決議の無効確認を
求める訴において，会社を代表するものとして取締役及び監査役を共同被告
とする。大阪地判昭和29年11月17日，下民５．１１．１８８６は，監査役が株主総
会決議無効確認訴訟に独立当事者参加することについて，既に取締役職務代
行者が決定されている場合には，之を否定する。横浜地判昭和33年12月16日，
下民９．１２．２４９３は，監査役選任決議の無効確認を求める訴において，同訴
が確定する迄は監査役に訴の利益ありとする。以下は職務代行者対監査役の
問題。岡山地判昭和34年８月22日，下民１０．８．１７４０は，取締役・監査役職
務執行停止仮処分と彼らの開催する株主総会招集停止の仮処分を求める少数
株主の請求に対し，裁判所の許可を得て行った総会において，新任された取
締役・監査役の選任決議は，有効であることを決定する。名古屋高判昭和３５
年４月12日，高民１３．３．３２６は，辞任した取締役・監査役の職務代行者とし
て裁判所の任命した職務代行者が少数株主の請求に応じ，取締役・監査役の
選任の臨時株主総会を，裁判所の許可をまって，開催することが認められた。
本件は，職務代行者の許可（裁判所の）決定に対する抗告事件。抗告人の請
求が棄却された。広島高（岡山支部）決定昭和35年10月31日，下民1１．１０．
2329は，裁判所の許可を得てした，少数株主の株主総会の決議（役員の任期
満了による，新たな役員の選任）の効力が認められた。横浜地決定昭和38年
７月４日，下民１４．７．１３１３は，株主相互間の株式返還請求訴訟を本案とし
て，議決権行使停止の仮処分が認められたことと，少数株主が裁判所の許可
を得て開催した株主総会の取締役・監査役選任の決議の効力が認められたし
の。大阪高判昭和46年11月30日，下民２２．１１．１２．１１６３は，取締役・監査役
が退任し新任取締役・監査役が登記された場合，従来の者が，新任の者の
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選任決議の不存在を訴える利益はない。本件では，傍論で「代表取締役の職
務代行者であって取締役でも取締役の職務代行者でもない者が，裁判所の許
可をうけることなく会社の常務ではない臨時株主総会を決議する取締役会に
出席して決議に参加したからと言って，ゑぎ取締役会の決議の効力に影響を
及ぼさない」から新任の者の臨時株主総会は適法におこなわれたとする。何
れの事件も，裁判所の決定を是として，在来の取締役・監査役（職務執行に
つぎ法的に疑義のある者）の裁判上，裁判外の権能が問題になり，裁判所の
（７）
判断を第一義Ｉこしている点は，日本の特徴と考えられる。
次の事件は，監査役の関与はあるが内容をいささか異にする。代表訴訟の
不人気は，日本では常識化しているが，東京地判昭和39年10月12日，下民
15.10.2432は，株主が会社にデマンド（商法§２６７．１，．２の請求）をしな
いで提起した，代表訴訟に，会社が参加した場合は，上記訴訟要件の欠畉は
治癒され，監査役は会社に対する損害賠償を免れないとする。
序に，リーガルベースに登載されていない裁判例を加える。大阪高判昭和
27年４月10日，下民３．４．４９２は，取締役選任決議の無効確認請求の訴が新
商法（昭和25年商法§167号）施行前から係属中（昭和26年の商法の一部を
改正する法律施行法§27により，被控訴会社を代表する者は，監査役である
旨が規定されていたとしても）監査役が解任され，登記も済んでいる場合，
控訴人（取締役が自身の取締役の選任決議の無効確認の訴を提起する）が監
査役を会社代表者と表示しなかったことは，（上記訴の性質から－筆者注）
「前記法条（昭和26年法律第210号一筆者注）の適用はなく通常の原則に従
って取締役が被控訴会社を代表すべきものである」との被控訴会社の主張に
対して「既に控訴人等から被控訴会社を相手とする訴については取締役が被
控訴会社を代表し得べき通常の状態に復したものである」と，判示し，監査
役を会社の代表と表示しなかった違法は之によって治癒されたとする。何を
以て通常の状態というかについては，判決は言及していないが，裁判所の判
断はやはり，重大なウエートを占めている。これは商法改正（昭和25年）以
前の判決と好対象を示す。京都地判昭和26年１月25日，下民２．１．７４は，
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被告会社の法定代理人として，取締役が表示され，取締役選任決議の無効確
認の訴（定款で取締役・監査役の資格を株主に限定していたことに反して取
締役に選任されたことが争点）において，裁判所は「かかる取締役といえど
も会社に対して訴を提起する場合は原則としてその訴に付いては監査役が会
社を代表すべきことは商法第277条の規定するところである｡」とし（何故取
締役が自己の選任の無効を訴えるのか不明)，当該取締役が会社を代表して
会社を訴えることは「かかる訴の提起は一応原告等は被告会社の取締役の資
格においてなすべきものであり（当事者能力－筆者注)，事実其の資格にお
いて訴を提起したものとみられるから前記商法の規定からふれば会社を代表
すべきものとしては被告会社の監査役を表示しなければならない（当事者適
格一筆者注)｡」として，前示表示を不適法とした。結論は，会社を代表する
訴訟の主体者を取締役と監査役とでは異にするが，其の判定には，裁判所が
深く係わっていること，に注目しなければならない。
加えて，会社と取締役間の紛争は，１日商法228,§229や新商法§185（同改
正§277)，や昭和25年改正商法§261ノ２を巡る紛争の中lこの糸，存在する
わけではなく，株主総会の決議を争う訴訟や，代表訴訟の中にも見出せる。
特に中小株式会社の経営陣は，株主でない所謂専門経営者より圧倒的に株主
経営者が多いことは，想像に難くない。とすれば，このような会社内部で起
こる紛争に，企業主体はどのような対応をしなければならないのであろう。
率直な印象としてわが国の司法判断は，かなり積極的に其の紛争に介入して
いる感じがする。監査役をこの種の紛争の会社の代表者と固定することは，
紛争の争点が縦横にスイングする其の性格上問題があると同時に，紛争を客
観的に考察できる存在の必要性は，丁度アメリカにおけるＳＬＣ（Special
LitigationCommittee）制度の導入の葛藤と呼応する。
（e）昭和49年商法は，再び旧§185の系譜にこの訴訟を戻し，監査役制度
を改革させる目的で，§275ノ４を，『会社が取締役に対し又取締役が会社に
対し訴を提起する場合に於いては其の訴に付いては監査役会社を代表す。会
社が§267.1（取締役の責任追求の訴提起）の請求を受くるに付又同じ』と
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規定した。旧§277（昭和13年法）が代表訴訟制度を導入していない当時の
ものであったことを考えれば，この新規定に代表訴訟への対応が規定される
ことは，当然の成り行きであろう。監査役が，会社と取締役との間の訴訟に
ついては，代表取締役よりも取締役の職務の執行を監査する立場にある監査
（８）
役が会社を代表する方が，訴訟の公正確保のに適当であるとする理解I土，こ
の法の適用を広く，取締役等の職務執行の差止の訴（仮処分）にも拡大し，
職務代行者の登場する訴訟にこの規定が適用が含まれないとする。また「監
査役が取締役との間の訴訟について会社を代表するということは，訴訟を提
起するかどうかの決定も監査役の権限に属すること意味する」との前示文献
は，初めて監査役の会社（企業主体）における当事者適格（訴訟遂行権，正
当なる当事者）につき実体法の側が提言を示したものと評価できる。別の
（大住達夫・監査役ハンドブックｐ､241）意見もあり，監査役をこの種の訴
訟の当事者適格ありと規定化し，固定することが，かならずしも紛争の解決
に適当であるかは前示の通り，意見を保留しなければならない。
ただし，前示文献は，監査役の本訴訟の当事者として「訴訟の合理的な終
了のためにそれが適当と認められる場合には，請求の放棄・和解をする」権
能を有し，かつ監査役が二人以上ある場合，彼等が共同代表者となるのでな
く，合議でないからといって訴訟行為の効力に影響がないと考えたり，彼等
の間で訴の取下げ・請求の放棄に付いて意見が異なる場合には，困難な問題
が残るとする，さらに重大な提言を行うものである。取締役と監査役の存在
は，取締役会制度の導入により所謂独立性を喪失することとなった。アメリ
カにおける，取締役会制度に対する構造上の偏見（癒着）は，現在同時に日
本のものともなっている。無制限に監査役にかかる権能を付与することは時
期尚早と思う。同文献が「立法論としては考慮の余地のあるところ」と結論
するのは賢明であった。
(3)企業主体としての企業内争訟に対する企業意思
個人企業を別にして，法人企業が，会社の権能を内外に明示するのは，定
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款を通じてである。所謂generalｐｏｗｅｒとして，アメリカでは，模範会社
法をはじめとし，各州会社法に，この規定が設置されているが，会社として，
企業の対外的紛争についてその争訟をコントロールする権能については，次
のような規定を置く。因承に，アメリカ模範会社法§３．０２.(1)は『その商号
において訴えかつ訴えられ，申立てをなしかつ防御すること」デラウェア会
社法§122(2)は，『その会社名において，すべての裁判所に訴えまたは訴えら
れ，かついかなる司法上，行政上，仲裁上またはその他の手続にも，当事者
として，またその他の方法で参加すること」ニューヨーク会社法§202(a)（2）
は，『すべての裁判所において訴えまたは訴えられること，ならびに，自然
人と同様に，司法，行政，仲裁またはそのいかんを問わず訴訟および手続に
加わること｣．なおカリフォルニア会社法§207は，『－，会社はその営業
活動を実行するに当たり自然人の権能のすべてをゆうする。その権能は，つ
ぎのことをなす権能を含むがそれに限られない』との糸規定し，当事者能力
については，上記３会社法の範を引かない。
これ等企業の対外的紛争に対処するものでなく，対内的紛争についての権
能についても，これ等の法典は，別途規定をもつ。アメリカ模範会社法§３．
０４（権限瞼越）は，『(a)(b)項に定める場合を除き，会社の行為の効力は，会
社が行為をする権能を欠きまたは欠いていたことを理由として争うことはで
きない。(b)会社の行為をする権能は，つぎの訴訟手続において，争うことが
できる；(1)会社に対して株主がなす，その行為を差し止める手続；(2)会社の
現職または以前の取締役，役員，従業員，従業員，もしくは代理人に対して
会社が直接に，派生的に，もしくは財産管理人，受託者，もしくはその他の
法律上の代表者を通じてなす手続または(3)法務長官が§14.30に基づいてな
す手続；(c)授権されない会社の行為を差し止める(b)項(1)号に基づく株主の手
続において，裁判所は衡平でありかつ影響を受けるすべての者がその訴訟手
続の当事者であるときは，その行為の差し止めまたは取り消すことができ，
かつその授権されない行為の差止めのために会社またはその当事者が被った
損失（予想された利益以外の）につぎ損害を認めることができる｡」；デラ
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ウェア会社法§124；ニューヨーク会社法§203；カリフォルニア会社法
§208の何れも，会社の権限践越行為（会社の権能の範囲を越えるのなら，
企業主体として会社が之を訴追する権能もないというのでなく）に対して，
会社が行使できる権能を之に与えた。
ただし，其の権能の行使の方法に付いてまで，細かな規定をもつ，法律は
ない。この権能が，経営の判断の中に含まれるのか，其れとは別個の権能な
のかにつぎ，いまアメリカでは，激しい意見の衝突がある。
経営の対象を，広く解せば，訴訟によって間接（直接は損害賠償）に受け
る被害も経営の判断の中に含ませる。アメリカの会社が，敗訴によって被る
（９）
被害を回避するために所謂司法取引をすることlこついてはかつて，検討した。
フランス商法（1807年）は，§51-63に，社員間の紛争と其の採決方法を規
定し，社員，乃至商事裁判所の何れかが選ぶ仲裁人の仲裁による，強制仲裁
に拠る解決を規定していた。しかし1856年フランス会社法の制定に伴い，か
かる紛争の管轄権は会社の所在地の商事裁判所に移行した。其の原因は，
其の制度の本質にかかるもので，仲裁人の不平等，不当の報酬請求等の弊害
（10）
の害Uに挙がらぬ成果を指摘する。フランスの初期の株式会社コマント・フル
シャンポウ社の定款（1880年）第３編，会社の経営第11条11号は．『あらゆ
る法的訴訟を起こし，あるいは訴訟で弁護し，すべての和解あるいは仲裁契
約を結ぶこと』と規定し，その権限を行使する機関として，取締役会を置い
（11）
ていた。このような角度力､ら，企業内での紛争解決の方法（定款）を蒐集す
れば，ある一定の法則が見つかるのでは，という期待から，家憲（三井家憲
1900年制定）を調べたり，ニューヨーク州での，会社内紛争に関する，仲裁
（12）条項（定款）を調べたりした。定款I土，会社法の範囲内で桁U定されるもので
あり，これを反映するものが定款である。三井の家憲が井上馨の監督のもと，
穂積陳重の起草になったものであり，起草に当たり，いかに各国法制が検討
（13）
されたか，を知るにつれ，其の方法力:如何に重大であるかを覚えた。しかし
其の方法は，フランス商法の変遷をもちだすまでもなく，結局，法による強
（14）
制力を有する力､杏か則ち，この種の紛争の裁判管轄の問題に帰着する。
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(5)大隅・大森，逐条改正会社法解説，（1952年)，Ｐ､272,多数の解説書は，代表
訴訟制度の導入に伴う，新規の規定と理解するが，本解説は，昭和13年法との関
係を主張する，意義深い解説である。
(6)昭和25年-61年間の判例を登載する。判例・関係論文等データベース，全判
例必要全文ＲＯＭ，1990年（第２版）による。判例件数，48,596件を収録する。
(7)取締役の職務執行が停止され，代行者が裁判所の決定で選任されると，其の
下でおこなわれる職務執行行為が，否定されることは先ずあり得ない。
(8)大隅・今井，新版会社法論中・Ｉ，（1983年)，Ｐ､292,3.
(9)拙稿，アメリカにおける会社犯罪に科されるプロペイション，早稲田法学第
６１巻３．４合併号，（1986年)，ｐｐ､291-325．
(10）仏蘭西商法Ｉ，（現代外国法典叢書)，（1957年)，Ｐ､126.7．
(11）佐々木'恒男，アンルフアヨール，（1984年)，Ｐ､167．
(12）拙稿，会社訴訟研究，国士舘法学第４号，（1972年)，ｐｐ､161-201．
(13）拙稿，少数株主保護の系譜的考察，国士舘法学第10号，（1978年）ｐｐ２５１－
３０１。
(14）拙稿，前掲，会社訴訟研究，Ｐ､199以下参照。
Ⅱアメリカにおける代表（派生）訴訟論争
（１）端緒ドーリー，ピージー（MichaelＰ、Dooley：Ｅ・Nornan
Veasey・前者は，バアジニア大学ロースクールのDohertyProfessorof
Lawであり且つイリノイ，ニューヨーク，バージニア州弁護士；後者はデ
ラウェア州弁護士であり且つウィルミントン市で法律事務所を経営する実務
家）の共同執筆になる「派生訴訟における取締役会の役割；デラウェア法と
最近（第８試案迄）のＡＬＩの提案の比較」と題する論稿（以下本論稿とい
う）（４４TheBusinessLawyerpp､503-542(1989)）は，ＡＬＩの「会社
の管理に関する原則；分析および勧告」（PrinciplesofCorporateGove‐
rnance：AnalysisandRecommendations）の試案（TentativeDraft
NoB-April15.1988:No.９－April14.1989）（以下試案第８，第９とい
う）で，ＡＬＩのこの試案に対して激しい批判を試ゑている（第９の検証は
ない)。
前述のように，ＡＢＡは既に（1950年）模範会社法をもち，アメリカ各州
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（35州以上）の会社法に何等かの影響力をもつものであることは，よく知ら
れている。ＡＬＩは，各法領域にリステイトメントという，法的な拘束力は
もたないが，権威の高い法体系化作業を実施してきたが，会社組織の領域で
はいままでいかなる法体系化作業もおこなってこなかった。上記「会社の管
理に関する原則」はＡＬＩが1978年其の規定化を開始し，逐次試案を発表し
たものであり，其の第８，第９は，派生訴訟の法体系化に当てられたもので
ある。表題の代表訴訟という表現は，日本において使われるもので，本稿で
検証するアメリカでの表現は，アメリカ模範会社法，デラウェア，ニューヨ
ーク，カリフォルニアの各会社法のいずれも，派生訴訟(derivativesuits）
という異なった言葉を使う。代表・派生という言葉は，いずれも何かを代表，
或いは何かから派生して，其の何かの為に権利行使をするという意味をもつ。
その何かが会社という法人なのか，株主なのかがこの訴訟の本質を見極める
には，重大であること，即ちこの訴訟の主体は誰であるのかがキーワドとな
るのである。結論は後にして本稿では，以下アメリカにおいては，派生訴訟，
日本においては代表訴訟として使用する。
激しい批判とは，双方相容れない意見を並行させるのでなく，1982年の試
案第１が出て以来ＡＢＡの経営法部門とＡＬＩの報告者間に設けられた，上
記原則を検討する特別委員会（ＣＯＲＰＲＯ：ｔｈｅＡｄＨｏｃＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎ
ＡＬＩＣｏｒｐｏｒａｔeGovernanceProject）でおこなわれた議論を通じて，
ドーリー，ビージーが同委員会の意見としてでなく，私見として示したもの
であるゆえ，意義深いものであると考える。－局に意見が集中しない方法が，
法作成の過程でとられていることも，我が国の参考とすべき点ではなかろう
か。にもかかわらず，其の批判が厳しいのは，表題の如くデラウェアを先駆
とする会社法の体系を有する，所謂産業州は，アメリカの大企業の大半を占
めここで蓄積される判例に影響を与える法創造活動は，実務（弁護士）家，
裁判官，学者を混乱に陥れることになる，という強い危倶を其の根にもつか
らである(p,503)。
其の主張の根底には，次のような構図が思い浮かぶ，前示の通り，派生訴
3２
訟（其の他の会社訴訟も含むが）の遂行が，経営の範祷に属すものか，其れ
とは異なる法域の下に属すべきものかについて，彼等が示す基準が，デラウ
ェア会社法§141(a)，と模範会社法§８．０１(b)の二つである点である。其の規
定が，定款に定めた会社の権能を具体的に取締役会がコントロールする，取
締役会の権限や義務を規定したものであることを考えると，派生訴訟のコン
トロール権は，取締役会にあることを，明確に示唆したものであることにほ
かならない。アメリカにおいても，実体法上の要件と訴訟要件とは，本質的
に異なるとしながらも，デマンド（会社取締役を訴追すべしとの）をどう判
断するかは，経営特権（実体法上のもの）であるという前提で論理を展開さ
せる。日本における商法§267.1のデマソドは，いくつもの先例があるわけ
ではないが，訴訟要件であるとするのが，一般の裁判所の認識であることに
異論はなかろう。
勿論次の例外を含めた認識が派生訴訟の現状であるとする。「ある場合，
株主はデマソドを免除されるべきであると，強調することも可能である。た
とえば，取締役の多数が，訴えられた請求の趣旨につぎ，個人的会計利益を
有する場合は，取締役会は其の判断に異議を差し挾むことはできない。しか
し多くの場合デマソドは，認められるが，ある場合請求株主はデマソドを拒
否する取締役会の決定が違法であると強調することしできるとされる。株主
がデマソドは免除されるべきであるとか，あるいは之が違法に拒絶されたと
いう要件事実を立証しない限り，株主は会社の請求原因を主張する資格（当
事者適格一筆者注）をもたない｡」（p,504）これら例外は，あくまでも例外
で，通常は所謂’経営判断の原則（経営特権）にのっとり，「取締役会は，
公平無私でかつ充分な'情報をもち，訴訟を提起することが会社に最も利益と
なるという，誠実かつ正直な信念をもって行動するものと見倣される」とす
るのがデラウェアの判例であるとして，Aronsonv・Lewis，４７３Ａ､２ｄａｔ
８１２を示し，ZapataCorp．ｖ・Maldonado,430,Ａ､２ｄａｔ７８２を引用する。
訴訟を取り下げるか，続行するかは，まさにmanagerialprerogatives
（経営特権）であるとする。
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上記主張のポイントは，デマソド免除（excused）とデマンド拒否（re
fused）とに分類し，判例に拠って法的基準を示す点である。先ず免除の基
準として，
①取締役の多数が分裂したロイヤリテー関係にあり，株主が平等の配当
を受けられない訴追されるべき取引行為から，彼等が個人的利益を得る
地位にある場合(Pogstinv・Rice,４８０Ａ､２．６１９，６２４(ＤｅＬＣｈ､1987)）
②全取締役を訴追するか或いは構造的偏見の為せる業（mischiefof
structuralbias）からの訴追の場合（論稿のpp､534-536の記述でこの
種の訴追の無効を強調し，就中ＡＬＩ試案第８を徹底的に批判する）
③取締役の受ける報酬への訴追：（会社）支配・統制に対する訴追；当
該（訴追される）取引行為に加わったから（訴訟遂行の）資格を欠くと
する訴追（notel8参照，例えば実質的プレミアムを得たのに，合併を
受入れない取締役に対して損害賠償を請求する場合デマンドは免除され
ないが，敵対する企業結合の禁止を求める特定の防衛政策が，訴訟の対
象となるある種の事件では免除される等多数の判例を示す－省略）
中の，①については，免除の対象となるが，②③で示された基準の一つでは，
デマンドは免除されないとする。
デマソド拒否とは，原告が，（当該取引行為は）経営判断の原則の保護を
受けるに値しない違法なものであることを証明（show）しない限り，上
記原則で保護されるものと見倣される（presumed)，から丁度デマソド免
除の場合と前提条件は逆になるものとする。とりわけ両者の本質的相違（訴
訟法上の取扱）；免除ケースの場合は，開示（discovery-証拠開始前に訴
訟の一方の当事者から相手方に対する要されるもの）が必要であり，拒否ケ
ースの場合は其れが不適当（notappropriate）である点を，示唆する。
但し，ＳＬＣ（特別訴訟委員会を取締役会に設置している場合）の判断
（訴の取下の申立）は，デマンド拒否と結果において一致するが，ＳＬＣに
は，当然原告の請求原因は完全に示されることが前提であるから，開示につ
いては，制限的に認容される点は大いに異なる。其れは，「会社の請求権の
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結末を支配する経営権（其の場面一代表訴訟の取下の申立をおこなうこと－
〔筆者注〕では，其れは一旦は，原告株主に付与されたものと見倣されるが）
本質において取締役会に“再交付，’されたものと考えるべきものである。
(P､507)」であるから訴訟手続の準備（開示）は既に認められている，と考
え得るからである。
問題は，経営判断の原則による保護が，取締役会がデマソドを拒否する場
合にも，適用されるか否かであり，其の解決は未だ得られない。つまり，デ
マンド拒否の場合に開示は許されないから，必然的にＳＬＣの審理は，司法
審理に比べれば中途半端なものと考えざるを得ない。「ザバタ事件で承認さ
れた，取締役会の審理権（司法審理の内容を含む－筆者注）の問題は，派生
訴訟請求の法律要件が（legalsufficiencyofthederivativeclaim）
確定し問題がなくならない限り現れない（解決しない－筆者注)｣，とするか
らザバタ事件に普遍`性はない。（P､508）むしろ，株主の派生訴訟が別の訴訟
を誘発したりする例は多い。また本稿の著者ピージーが関与（社外取締役と
して）するＧＭの事件の中で，シュバルツ判事は，派生訴訟を取下げるとす
る被告の申立てを拒否したが，「－其の申立は，原告（株主）が要求された
細密さをもって（会社が）違法な拒否をおこたつ（たことを示し）ていな
い」からだとする(InreGeneralMotorsC1assEStockBuyoutSeo
Liti9.,694Ｆ・Supp、1119(Ｄ・DeL1988)。ようするに，本稿の著者の一人ピ
ージーは，両デマンドの区別を設定する前提条件（訴訟要件）を検討するこ
とが先決であるとする。デラウェア会社法は，アメリカ全体の会社法の先駆
をなすものであるが，上記のような派生訴訟の規定の不完全性を苦慮し，法
改正の必要を強調する。
このような，判例も代表訴訟の本質につき各様の判断を示し，要件の混沌
とする中で，ＡＬＩが試案を出すことに懐疑的であることは，あながち不思
議ではない。
（２）ＳＬＣ現象の展望筆者は，かつて本誌に「アメリカにおける社外
取締役の実態」と題する論稿を書いた（比較法制研究第３号，（1978年)，ＰP．
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115-145)コーソフェリー・インターナショナルの調査を中心とする,ペンシ
ルバニア・ロースクールで1975,6年におこなわれた，会社実務家，法律専
門家，学者による，会社の会計に関するパネルディスカッションの成果を紹
介したものであった。この研究の中心は，社外取締役の会社における監査機
能であって，丁度我が国の監査役制度の改正（昭和49年，５６年）に向けてな
された。其の検討事項の中で，社外取締役の派生訴訟に対する関わりにつぎ
触れた部分で，幾つかの判例の蓄積があることを知った。其れは社外取締役
の判断の公正さに関連するものであった。しかし社外取締役が，全て法的な
知識を有し，利害関係の複雑に絡む経営から独立した立場にたつ者とは考え
難い。派生訴訟を遂行するか取下げるかの判断に更に社外相談役の必要が指
摘されていた。社外取締役の独自の存在だけで取締役会の公正が保ち得なく
なったことは，所謂'構造的偏見の拭い難い，実情を示す好例である。第三
者訴訟（独禁・証取法）により益々強い責任を課される取締役の責任を，会
社が担保するための保険制度を施<企業の実態や，紛争を企業経済でとらえ
る，実'肩は，其の偏見を増長させることはあっても，其の逆はなかろう。Ｓ
ＬＣを取締役会に設置することの必要は，社外取締役の会社内における，其
の存在の独立性と構造的偏見という賛否相半ばするこの葛藤のなかで生じた。
ザバタ事件（1981年）は，ＳＬＣの問題につき画期的な判決を，デラウェ
ア上級審で下した，下級審（衡平法裁判所）判決での，経営判断は取締役会
や独立委員会（ＳＬＣ類似の機関一筆者注）が派生訴訟の終結を求めること
を許容する基礎にはなり得ないとし，ＳＬＣの申立てにつぎ派生訴訟を取下
げることを拒否した判決を，破棄差戻した経緯のある判決であった。同時に，
デマソドは，取締役会が利害関係を有するものであるから，免除されるとす
る，矛盾する（何故公平を欠く取締役会の機関一ＳＬＣの判断に従わねばな
らないか）判決でもあった。ゆえにこの判決がセンセイショナルな議論を呼
ぶこととなった。矛盾は続く。同最高裁は，ＳＬＣが会社の利益のために，
派生訴訟を終結させる判断をするには適さないとしているが（430A2dat
786-788)，本論稿は，「経営判断の原則は，依然としてかかる取引行為に
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適用されると，注記されなければならない。この原則は，通常取締役や役員
たる被告を，個人的責任から護るために適用されるものであると，宣言でき
る。また取引の正当性を争う事件（差止訴訟，証書無効確認訴訟）の中で其
の争点が，判断決定者の個人的責任にまで及ばず，しかも其の判断により損
害が生じたか，あるいは其の取梢を求めることができる場合に，初めて適用
されるべきである」と批判を加える。
本著者は，経営判断の中に所謂司法判断が含まれる考えに固執するから，
Hinsey,Ｂ"ｓｉ"CSS〃dgcwc"/αＭノノZCA"zcrjcα〃Ｌａｚ(ﾉＩ"s/伽tc，ＳＣＯγ‐
PC〃ｅＧｏｚﾉeγ"α"Ｃｅ〃Q/ect：/ACR"化，ＤＯＣ/Ｍ"ｃａＭノルルαﾉﾉﾉy、５２
Geo・Wash・ＬＲｅｖ､６０９（1984）にも言及する。日本でも，実体法上の要件
と訴訟要件を明確に区分するが，其の有無を判断する裁判所は，結局当事者
の主張を待って判断をしなければならないから，其れを区別することが，必
ずしも容易でない。アメリカの裁判所でも，日本のような分類の図式は取ら
ないが，「防御的(取締役自身の－筆者注)に適用される，“businessjudge‐
ｍｅｎｔrule，'」と「取引行為の正当性を判断する場合に適用される，“busi‐
nessjudgementdoctorine，'」を上記研究は区別して取り扱う。しかし裁
判所が，実際にこの分類に従っているわけではない（Revlonv・MacAnd‐
rewsandForbesHoldings，５０６Ａ､２．１７３（DeL1986）ａｔ180,.109）
(p､510）と，この分類を批判する。
こういった実務の側の傾向とは逆に，司法判断についての，裁判所の対応
は，会社の側に，ＳＬＣの独立性，其の構成員の誠実，妥当な調査および申
立（取下）の要因となった事実の証明を課す，基準を確立しつつある。所謂
二段階ステップ方式が其れである。略式判決（summaryjudgement）手
続（に類似する）で，ＳＬＣが上記基準を証明が不十分とした場合は，会社
の派生訴訟取下の申立を否定すべきである。もし裁判所が，会社側の立証が
充分であると判断した場合は，其の申立を容れ（て訴を取下）たり，裁量的
第二段階（discretionarysecondstep；当該行為の審理一筆者注）に移
行することができる。この第二段階の審理については，其が任意なものか，
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強制的（必ず審理に移行すべき）かについて，議論（ザパタ事件を巡って）
があったが，任意的なものと確認されている（Kaplanv・Ｗｙａｔｔ４９９Ａ
２ｄｌｌ８４（DeL1985)。（p､511）本著者の側からは，単に少数株主が不満をぶ
つける（ストライク・スーツ）のような請求にも，この方法が利用されては
かなわないし，単に会社の最高の利益に追従するばかりでなく，正義と公共
に対するバランスの取れた配慮が必要である，との批判がでる。
アウエルバック事件（Auerbackv､Bennett,４１９Ｎ．Ｙ・Ｓ２ｄ９２０（Ｎ、
Ｙ、1979）は，ザバタ事件より前に起きたもので，ＳＬＣの作業についての，
司法審理が適当であるか否かが問われたものである。この事件のザバタと異
なる点は，裁判所が，ＳＬＣの判断は経営判断の原則（rule）によって保護
されるべきであるとするばかりでなく，「言葉巧承に，裁判所は，（当該争訟
について－筆者注）法的判断をする用意はあるが，経営判断については間違
った判断をする用意も持ち合わせている」と述べる（同ａｔ926）ところで
ある。裁判所が，経営判断に関して，専門的知識を果たしてもっているかは，
疑わしい。ならばザバタ事件は，「取締役会（ＳＬＣでなく－筆者注）が，
デマンドに対して其と異なる判断を命ずる能力をもっていないデマンド免
除の場合Ｉこの承，司法審査の原則（doctorineofjudicalreview）は適用
がある」と，解し，取締役会がデマソドを拒否するだけの能力をもち，当該
行為に利害関係をもたない多数の構成員が示す判断は，其が違法でない限り
尊重さるべきである（Zapata,４３０Ａ２ｄａｔ７８４）と理解することになる。
つづいて，ＳＬＣを制度化し，これを敷桁することが，あらゆる場合に適
当か否かを危'慎し’其が最初ＳＥＣ（証券法）との関係で，とくに其の規定
の適用を受ける大企業の法秩序を保全するために入れられた，極めて特殊な
事`清のしとに発展したものである点が誤解されているとする。
これ等がＡＬＩ試案の派生訴訟に対する批判の骨子である。Ｐ､514以下に
個別にその批判が示される。枚紙の関係で，彼等が問題ありとする試案第８，
９（８修正部分とその追加）を示し，ｐｐ､518,9でデラウェア法（会社法§327
ではなく，判例法の意味）との対比を検討し，筆者の結論に結ぶ。
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ＵＡＬＩ試案第８，９の派生訴訟に関する規定
規定は，全部で18箇条あるが，試案第９で若干修正されている。各条に其
の修正の状況を示すが，何もなければ試案第８の儘主を意味する。
§７．０１直接訴訟と派生訴訟の相違
（a）派生訴訟は，会社が被った損害の救済，乃至負った義務の履行につき
規定し，又は§7.02に規定されたものと同様，§1.17の保有者が会社の名，
或いは権利において提起するものである。会社に対する権利侵害乃至義務違
反を証明することによってのみ，其の保有者が説き伏しうる（prevail)訴訟
が，派生訴訟として，取扱われるべきである。（"べき”とは試案が勧告の形
で示されるために使われたもの。以下省略）
（b）直接訴訟とは，株主が被った損害乃至株主に対して負うべき義務違反
を救済する為に置かれたものである。株主に対する（上記）違反に対する訴
訟は，会社が被った損害とは別のものであり，株主個人の権能において権利
主張されるものとは，区別される。
（c）もし，訴訟が派生・直接双方の請求で提起された場合は，株主は直接
及び派生双方の訴訟を主張できる。又派生請求の継続，和解，取下の申立に
関連する如何なる特別の制限乃至防御方法も直接請求には適用しない。
（｡）会社が閉鎖的形態である場合は，裁判所は裁量により，派生訴訟だけ
又は直接個人賠償だけに適用される制限乃至防御を別にして，次の三つの場
合は，直接訴訟として派生訴訟から生じた訴訟を取扱う。以下の各場合は其
の例外である。（i)会社乃至被告が訴訟の複合的性格に因り不公正な暴露に晒
される場合（ii)会社債権者の利益に重大な損害を与える場合（iii)利害を有す
る全ての者に損害賠償の公平な分配が阻害される場合。
§７．０２派生訴訟を遂行又は継続する地位（訴訟遂行権一筆者注）
（a）会社における，エクイティ（以下持分）証券〔§1.15〕の保有者〔§１．
１７〕は，会社の名乃至権利において派生訴訟を遂行又は継続する地位を有す
るｏ
ＡＬＩの代表訴訟制度の改革（石田）３９
①申立てられた違法に関連する主たる事実が，一般に開示されたり，
保有者に知られる前に，持分証券を取得したこと。
②そうすべきことを彼が怠った結果，会社訴訟が起り，其の中で彼が
其の訴訟を承認する限り，又は(a)派生訴訟が，保有者としての彼の地位の
終了の前に，開始されていた場合，乃至(b)裁判所が，（合併後）存続する
会社の他の保有者は，損害を被った者の利益を，公平且つ適正に代表する
資格を持たないと判断する場合の何れかに該当する，其の判断の時までは，
持分証券の保有を継続すること。
③§７．０３の，デマソドの要求に（会社が）応ずるか，其の条件（同§
の要件）によって，（其デマソドが）免除される場合。
④会社の株主の利益が，公平且つ適正に代表されたものである場合。
（b）申立を為すに当たって，裁判所が，訴訟参加者によって代表される利
益が，既に適正に，（会社を）代表するものか，或いは，訴訟参加者は，会
社株主達の利益を公平且つ適正に代表する資格を持たないと判示する場合
を除き，持分証券の保有者は，派生訴訟に参加することが認められる。
（c）会社の取締役〔§1.08〕は，裁判所が，其の取締役が株主の利益を公
平且つ適正に，代表する権能をもたないと，判示する場合を除き，派生訴訟
を遂行又は継続する地位を有する。
§７．０３会社の内部(紛争一筆者注)救済の消滅；デマンドルール(試案第９）
（a）派生訴訟を遂行する以前に，§1.17の保有者は，デマンドが§7.03(b）
によって免除されない限り，訴訟を訴追して欲しい旨の要求乃至適当な懲戒
の為の訴訟をなすことを，会社取締役会に求め，文書に拠るデマンドをおこ
なう。デマソドは，其の中でする主張を支持する為，保有者が依拠した主要
事実につぎ正当な特定をして，之を取締役会に通知する。
（b）取締役会へのデマソドは，特に会社に回復すべからざる損害が発生す
ることを，原告が証明する場合Iこの糸，免除される。『其の訴訟を提起する
以前に，デマンドを為すことを免除された原告も，§７．０３(a)が規定するよう
に，デマンドを取締役会に提示する｡』（『』は修正・追加部分）
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（c）株主（ヘ）のデマンドは，必要とされない。
§７．０４派生訴訟の訴答と訴訟手続
派生訴訟に適用し得る手続法上の原則は，以下の条件を必要とする。
（a）派生訴訟で両当事者の代理人（弁護士）は作成する訴訟記録たる，全
ての訴答，申立，其の他当事者の利益の為に提起される全ての文書に署名す
ること。又これ等の署名には，弁護士の次の証明書を組糸入れること，(1)弁
護士がおこなった妥当な調査，訴答，申立の後に，知り得た，彼の知識，情
報，確信の最高のもの，乃至事実に拠ってよく根拠付けられ又は，現行法乃
至は現行法の拡張，修正，反対解釈の為の誠実な議論に拠って保証される其
の他の文書。(2)其の訴答，申立，其の他の文書は，不必要な訴訟遅滞乃至訴
訟費用の増大を生むこととなったり，嫌がらせのような不当な目的の為に提
供されたものでないこと。
（b）詐欺，偏向乃至支配の（を争点とする－筆者注）主張は，具体的に訴
答されること。
（c）法乃至民事訴訟が一般に妥当とする司法上の原則が承認するものを除
き，いかなる社債，保証証書，其の他費用に関する証券（の供託一筆者注）
も，〔裁判所が，その訴訟が，会社乃至は其の株主の利益になるとの判断に
起因するものである根拠など何もないと，判示しない限り〕要求されること
はない。
§７．０５派生訴訟に関する司法統制
裁判所は，派生訴訟に関し次の管轄権をもつ。
（a）以下の状況において，妥当な弁護士費用，其の他の費用を含める，当
事者又は当事者の訴訟代理人に対する，適正な費用を決定（award）するこ
と（担保の提供を命ずること－筆者注)。
①裁判所が，たとえどんな請求原因であっても，主張，申立，防御，
訴答，開示要求乃至その他の訴訟手続が，悪意，又は正当な理由なく為さ
れたものと，判断する場合。
②裁判所が，あらゆる証拠に照らし又は実定法の規定又は其の解釈の
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何れをも斜酌し全体として取られた訴訟手続が，悪意乃至正当な理由な
く提起され，或いは悪意，乃至は不当な方法で応訴されたと，判断する場
合。
（b）会社の要求があるとぎは，他の関連訴訟が解決するか，或いは§７．１０
又は入念なる遂行に拠って企画された会社内調査又は報告の終了する迄の，
何れかの妥当な期間迄，訴訟を停止すること。
§７．０６派生訴訟における会社の権限
（a）自己の名乃至権利において派生訴訟が提起される会社は，以下の地位
を有する。
①§７．０３が求める，会社内救済の消滅したことが，原告の過失による
ものであるか，或いは§7.02に定める資格を原告が欠く場合は，其の訴訟
の却下を求めること。
②§７．０５(b)が規定するように，同項が定める開示を含め，其の訴訟を
停止すること。
③§7.15が規定するように，其の訴訟の和解，乃至訴訟遂行，或いは
その訴訟の和解の提案，乃至は原告の法律相談に対する弁護士費用の決定
に対する異議を求めること。
④§§7.07乃至7.10が規定するように，会社の最高の利益とは相容れな
いような場合，訴訟の却下を求めること。
⑤其の（会社）重大な利益に直接影響を及ぼす，差止命令乃至は，其
の他の救済手続に抗告すること。
⑥会社の権利において．其の訴訟を採択（参加一筆者注）したり，或
いは遂行すること。
（b）其の名乃至権利において訴訟が提起された会社の，取締役会が，其の
構成員に，§７．０６(a)が特定する如何なる訴訟をも執行する，権限を委任する
こと。
§７．０７派生訴訟の終了：一般的説明（ｂ項が加わり|日項が号に変更）
（a）派生訴訟につぎ管轄権を有する裁判所は，会社の利益に反するとする
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会社自身の判断に基づき，適格性を有する被告に対して為された，其の訴訟
を（次の場合）却下することができる。
①〔§1.08〕の取締役以外の者〔§1.23〕，上級役員〔§1.28〕，会社
を支配する者〔§1.05〕，乃至は前述者の協力者〔§１．０２〕に対する（を
被告とする－筆者注）訴訟において，会社が，其の訴訟が，会社の最高の
利益でないと判断したり，又は，此の判断と§４．０１が特定する，経営判断
の原則の要件が合致する場合。
②取締役，上級役員，会社の支配者，其の他其の協力者に対して，訴
訟が提起される場合で，§７．０８が特定する要件を充足する場合。
③其の他如何なる場合でも，株主が，§7.09が規定する方法で，其の
訴訟の終了を承認する場合。
『(b)もし会社が§7.08により訴訟の遂行を希望しない場合会社は，法が有効
とする如何なる申立を為すことも自由である｡』〔ｂ項は追加規定であり，ＡＬ
Ｉ総会が，承認したものでない（但し1988年同委員会は，之を採択してはい
たが｡)。試案報告者は,其れが§§7.06-7.09までの，コメントでながながと証
明された立場を，単純に反映させたものであると信ずる，との注記がある｡〕
§７．０８取締役会乃至其の委員会が開始した取締役，上級役員，支配権保
有者，乃至は其の協力者に対して，提起された，訴訟の終了（試案第９の糸
掲載する，試案第８のｂ，ｃ項は大幅に修正された，ＡＬＩでも問題の部分）
裁判所は，被告たる取締役〔§1.08〕，上級役員〔§1.28〕，会社の支配
権保有者〔§１．０５〕，其の他其の協力者〔§1.02〕に対する，派生訴訟を，
もし自ら，会社の取締役会乃至其が適正に委任した構成員が，其の会社の利
益の為になされた申立に応じて，以下に掲げる各項ａ，ｂ又はｄに規定した
要件を充足するものと，判断する場合は，却下する。
（a）其の訴訟の会社内での評価の指揮に対し，§7.10が特定する手続に，
実質的に，（デマンド，乃至は其の訴訟の爾後の進行の何れかに応じて）従
うか，或いは其れに起因する，いかなる関連事項も，其の要件により，其の
手続を正当と認められる場合。
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（b）裁判所が，信頼に値すると考える，適正に支持された判断を基礎とし
て，取締役会，乃至其の委員会の，（デマソド，乃至は其の訴訟の爾後の進
行の何れかに応じて）却下が，会社の最高の利益となると結論する場合。
（c）取締役会，乃至其の委員会の判断が，信頼に値するか，又は取締役会，
乃至其の委員会の結論の正当性を信頼できるか否かを評価する場合，裁判所
は，（i)デマンドの時期以降起きる関連事項，乃至取締役会，乃至其の委員会
の報告に関する相関Ｉ情報を斜酌することができ，（in取締役会，乃至其の委員
会の判断が基礎とした如何なる法の結論，又は相関する法律問題について独
自に審理すること，又(iii)被告の指揮が，第４部（注意義務）に規定する義務
に違反したと，訴追されるが，しかし被告の法の違反について，故意又は過
失を含まない場合は，原告が，かかる判断，又は結論が，明らかに常軌を逸
し取締役の裁量としての限界を越えたものであると確証しない限り，経営
に関する如何なる判断，又は結論も，之を承とめる。
（｡）其の訴訟の却下は，被告，乃至其の協力者〔§１．０２〕が，次の重大な
不相応な利益を保留する場合は認められない。
①同じ取引から発生した重大な不相応な利益を授受したと，思われる
一人，乃至は集団，其の他の者の何れかの被告が，会社の支配権〔§１．０５〕
を獲得する場合。
②かかる利益が獲得される場合とは，次の通り。
（A）故意，又は重大な虚偽表示，乃至は任務僻怠乃至其の他詐欺に因る
場合。
⑧公平無私な取締役〔§1.10〕の，かかる利益の承認，乃至は公平無
私の株主〔§1.11〕の，承認，或いは追認がなく，§５．０２（"会社･取
締役間の取引')，乃至は§５．０４（``会社の情報，会社，乃至会社財産
に関する非公開の情報の利用，，）の違反に因る場合。
§７．０９株主訴訟の終了
裁判所が，派生訴訟の取下（dismissal-裁判所の却下も，会社・株主の
取下も区別なくこの単語を使う－筆者注）を勧める決議を，株主が承認した
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時，重ねて以下の判断を為す場合は，其の訴訟を却下する。
（a）取下を勧める決議が取締役会，乃至其の委員会，或いは§7.12が特定
する，手続に実質的に従う調査，乃至其の中でこれ等手続に起因する如何な
る関連事項も，其の要件により正当とされた後，§7.10により設置された委
員（panel）により，採択された場合。
（b）派生訴訟に関する全ての関連事実〔§1.20〕，又は其の取下を勧める
判断の開示が，株主に為された場合。
（c）決議が，公平無私の株主〔§1.11〕の議決によって採択された場合。
（｡）其の訴訟の却下が，実質的に会社財産の浪費〔§1.34〕に当たらない
場合。
§７．１０派生訴訟の終了に関する取締役会の手続（試案第９，１日ａ項の再分
類）
（a）訴訟が§§7.08-7.09により却下されるか否かの判断につぎ，裁判所
は次の要求ができる。
①取締役会，乃至其の委員会の判断又は結論は，取締役会乃至一人或
いは其以上で構成される委員会が指揮して，其の状況の中で適正に得たＩ情
報であって，其の構成員何れもが，其の取引に利害〔§1.18〕をもたない
か，或いは其の訴追された違法がデマンド，乃至其の訴訟の主たるもので
あるか，又は集団として其の人が，かかる状況の下で，客観的な判断を下
す能力があるか否か，の評価を基礎とすること。
②取締役会，乃至其の委員会は，自己の選定する相談役によって援助
される。彼は，かかる状況の下で，これ等相談役が独立した専門的判断を
行使できないようにするかも知れない，如何なる関係からも自由であり，
又合理的に必要と思われる，彼等以外の他の代理人の援助を受けること。
③取締役会，乃至其の委員会は，§7.08(b)が特定する基準に適った文
書による報告を，裁判所に準備し，又は提出すること。
（b）手続が進行したり，或いは取締役会乃至其の委員会が準備した報告が，
§7.10(a)で特定するものから外れたり，又は裁判所が，其の申立を却下する
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ことに，かかる理由で，消極的（unwilling）な場合，裁判所は，取締役会，
乃至其の委員会に，其の手続の補足をすることを許し，又はもう一度評価を
させたり，§7.08(a)又は(b)に規定する要件を充足する再判断を提出すること
を許す。但し裁判所が，（i)取締役会，乃至其の委員会が，其の手続，又は其
の報告が，かかる状況の下で正当であるという，誠実な信念を基礎として，
為されたものでない，（ii)不当な遅延，乃至損害が生ずるかも知れない（iii)か
かる次の段階，乃至手続が，其の訴訟の終了を支持するかも知れないとい
う合理的見通しがないと判断する場合は，この限りでない。
§７．１１派生訴訟の終了に関する司法手続（全面修正）
（a）§7.08,§7.09,乃至§7.12による申立に応ずる場合，原告は，取締役
会，乃至其の委員会の立場と競合することを承認させられる。もし事実上の
委託に対して，原告が，§７．０８の規定が却下を正当とするか，又は原告が，
他の方法で其の情報を得るのは，不正な難儀を経なければ不可能である，と
いう重大な問題点を提起する場合は，裁判所は，制限的開示，乃至裁判所が
特定する問題点につぎ，限定的証拠審問（limitedevidentiaryhearing）
を命ずることができる。其の場合とは，裁判所が，（i)§7.08の規定により，
其の申立に判断を付与することが，必要であるか，又は申立の解決を促進す
ることと矛盾しないと，判示する場合である。
（b）開示（production)，又は説得（persuasion）の責任は次の各号に
拠る。
①其の手続，又は報告が§7.08(a)－(c)を充足するか，又は説得の責任
が，法の故意又は過失の違反を含まない第４部による注意義務違反を主張
する訴訟において，§7.08(c)(iii)が規定するものに，原告が拠る場合を除き，
§７．０９(a)を充足することを，証明するのは，会社である。
②§７．０８(｡)．又は§７．０９(b)－(｡)が規定する要素を，証明するのは原告
である。
（c）§7.08,§7.09,§7.12,乃至§7.15により裁判所に対する如何なる報告
の提出について，取締役会，乃至其の委員会の（が作成する－筆者注）支持
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を受けた文書，又I土あらゆる公式意見，或いは取締役会，乃至其の委員会へ，
其の相談役が提出した文書による法的見解を含む，全ての報告の謄本は，会
社，乃至如何なる者も，秘密，乃至独占的情報の開示の結果深刻且つ不当な
損害から保護ざれ為に必要な場合，原告相談役（弁護士一筆者注）に提供さ
れること。裁判所に提出される如何なる報告も，第三者に対して，裁判所乃
至その他の利害関係者の要求により，開示が深刻且つ不当な損害をもたらす
場合，会社が，関連事項を抹消したり，又は其に代替して事実上の略式判決
を命ずる権限を有する場合を除いて，申立に関連して受領した其の他の証拠
と，同じ根拠に基づいて，之を利用させること。
（｡）§7.11(c)が定めるものを除き，口頭，又は文書による取締役会の委員
会と其の弁護士の間の何れの連絡も，彼等に付与された特性を禁止されない
し，又文書，メモ，乃至其の他弁護士特権（workproduct）は，其の訴訟
が派生的であるか，或いは其の特権が，其の報告書の提供，乃至§7.11(c)に
準ずるその他の文書によって，濫用されるかり何れかを理由とする場合は，
開示に応じなくてもよい。
§７．１２特別委員，乃至特別委員会の構成員
（a）其の名，乃至は権利において，派生訴訟を提起された会社が為す申立，
乃至申立てられたデマソドに基づいて，裁判所は，－人，乃至其以上の個人
を，§§７．０８－７．０９の目的の為に，委員会の取締役の代わりに委員（panel）
として奉仕させる為，任命することができる。其の者には，其の訴訟に利害
をもつ者〔§1.18〕，乃至其の会社上級役員〔§1.28〕と重大な関係にある
者〔§1.29〕，或いはどの被告とも同様の関係をもつ者は入らない。こうし
て任命された委員は，§7.10が特定する，其の手続に従って，其の訴訟の終
了に関する助言に対する，文書による報告の，調査，又は準備を指示する。
こうして準備されたどの報告も，取締役会，乃至其の訴訟委員会の報告につ
ぎ規定する，§§7.08-7.09,又§7.15によるのと同様の地位を有する。か
かる調査，乃至報告の費用は，裁判所が別に指示しない限り，会社が負担す
る。
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（b）§7.12(a)による委員の任命に代わり，其の名，乃至権利で提起され，
或いはデマンドが為された会社の要求があるとぎは，裁判所は，－人，乃至
其以上の会社の取締役でない又は§7.10に従って会社が設置した訴訟委員
会に奉仕する為に，§7.12(a)が特定する要件に適う，個人を，任命すること
ができる。
§７．１３派生訴訟の和解（試案第９全面修正）
（a）派生訴訟は，其の訴訟につき管轄権を有する裁判所が，其の訴訟につ
ぎ提案された処置が，会社の最高の利益であると，判断しない限り，和解，
中断，妥協，乃至は任意取下を為されることはない。株主の利益が，其によ
って実質的に影響を受けないとの，裁判所の判断が，先行する状況がない場
合は，和解，中断，妥協，乃至任意取下は，影響を受ける株主への通知が，
先ず為される。其の通知は，実行可能な範囲で個人に対して為され，又提案
された和解，又は其についての審問の諸条件に関し，株主に告知されるもの
である。
（b）其に異議ある株主は，呈示の妥当な機会，又は交互尋問の機会，又充
分な証拠に基づく，開示を獲得する機会を含み，提案された和解に，反対す
る権利をもつ。
（c）裁判所は，もし会社の利益のバランスが，（和解の－筆者注）受入れ
を保証し，又は其の和解が公序に合致する場合は，提案された和解を，承認
する。提案された和解の評価には，裁判所は，あらゆる要素を斜酌できるが，
しかし（其が－筆者注）会社に対し，真の利益であるかについて，主たる視
点が置かれる。
§７．１４会社の権利回復請求（recovery）の流用の禁止（語句修正若干）
§7.16(e)が特定する特別の状況を除いて，派生訴訟における権利回復請求
は，会社に対しての糸，権利として確立する。原告，乃至会社の名或いは権
利において訴訟を提起（乃至提起の脅し）し，又は現実，或いは脅しの派生
訴訟の和解，妥協，中断，乃至任意取下の結果として，会社或いは全ての被
告から，財産，乃至金銭（費用の償還を含む）を受領した代理人は，かかる
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金銭，乃至財産が裁判所の命令，或いは裁判上承認された和解に従って受領
されたもの以外は，会社に対して其の責任を要求することができる。
§７．１５会社と特定人間の派生訴訟の和解
（a）派生訴訟が一旦進行した場合、会社は，原告の同意なしに，取締役〔§
1.08〕，上級役員〔§1.28〕，会社に支配権をもつ者〔§1.05〕，乃至前述の
者の協力者〔§1.02〕と，其の訴訟において会社の利益の為に提起されたあ
らゆる請求に関して.和解に入ったり,或いは其の者達の責任免除(release）
を為したりすることは，次に掲げる手続に従わない限り，無効である。
①其の訴訟に利害関係を有しない〔§1.18〕，取締役会，乃至は其の
委員会何れかの構成員が，会社は，§7.10の要件に実質的に合致するか，
或いは§7.10に起因するあらゆる関連事項の範囲で，其の状況下では其が
正しいとの，適正で詳細な評価を経た後に，提案された和解に入ったほう
がよい（should）と，判断したとぎ。
②会社と被告間で提案された和解が，正式の執行に入る前に，其の訴
訟に関する管轄権を有する裁判所で承認されたとき，又は裁判所が，§７．
１３に定める，規定又は以下の手続の適用を経た後，其の和解が会社の公正，
適正，又は最高の利益となることを承認したとき。
（b）§7.15(a)の基準，又は手続に拠って，（裁判が＿筆者注）加える，あ
らゆる和解，乃至責任免除は，§7.13に準じて其の訴訟において原告と共に，
加えられる和解と同じ範囲を，包含する請求，又は責任に対して，有効で肯
定的な抗弁を構成する。（和解参加者が，被告としてでなく，和解．責任免
除を原告に対抗できるものと解釈する－筆者注）
（c）取締役会，乃至其の委員会からの報告に代え，裁判所は，かかる委員
の任命が，会社の要求である場合，§7.12に準じて任命された特別委員の勧
告を斜酌し，乃至はこれに拠ることができる。
§７．１６義務違反に因る損害賠償；一般原則
（a）§7.17が規定する例外を除いて，第４部，又は第５部に定める指示の
基準に違反する被告は，会社（乃至は§7.01による直接訴訟で，其の株主が
ＡＬＩの代表訴訟制度の改革（石田）４９
為した範囲で彼）が被った全ての損害につぎ，其れが法的に其の違法に起因
するか，又は充分な原状回復が必要な範囲で，被告，乃至は〔§１．０２〕の協
力者が得た其の他あらゆる取得物について，第５部に定める基準に違反する
ことに原因がある場合，賠償の責を負う。
（b）第４部，又は第５部に定める指示の基準で違反を構成する違法行為
(omission）は，もし原告が，（i)義務の履行が，損害を回避する重大な要
素となるか否か(ii)損害の見込が，被告，又は同じような状況下での見込につ
き，普通の思慮のある者と，同様の立場に立つ場合，に予見可能であること，
を立証する場合は，損害の法的理由（legalcauseofloss）となる。もし
かかる違法行為が，二人，乃至其以上の者でおこなわれる場合は，各々が連
帯，又は個別の責任を負う。
（c）原告は，第４部，又は第５部が定める指示の要件について発生する被
告の違反の結果として会社，乃至は株主に生ずる，あらゆる損害の因果関係，
又は其の総額を立証する責任を負う。裁判所は，被告に，自己が特定できる
会社に対する，同一の取引から生じた，あらゆる取得物を，かかる責任と相
殺することを，許容できる。
（｡）第５部が定める指示要件に違反することを知って，法的に引き起こさ
れた損害は，相談費用，又は裁判所が，かかる費用，又は出費の一部，乃至
全てを包含するものが，其の状況下では衡平でないと判断する範囲を除き，
派生訴訟において原告の勝訴に対して支払われる出費を含め，会社が，其の
違反の結果として，負ったものである。
（e）派生訴訟に管轄権を有する裁判所は，適正な条項が会社債権者のため
に作られていたり，又はかかる権利回復が其の状況下では衡平と認められる
場合は，其の基礎に応じて，賠償金の全部，乃至一部を，直接個人株主に支
払うことを，命ずることができる。
§７．１７法が欠峡する場合の特定の注意義務違反に対する損害賠償の制限
法が別途，規定する場合を除いて，
もし§４．０１が特定する指示の基準に適合する，取締役〔§1.08〕，乃至役
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員〔§1.22〕による怠'慢が，以下の場合
①取締役，乃至役員に拠る故意，或いは過失に因る，法違反を含まな
い場合。
②第４部で不当とされた利益を受領する資格を，取締役，乃至役員，
或いは協力者〔§１．０２〕が有しない場合。
③取締役，乃至役員が，自己の指示，或いは違反行為が，会社に違法
で深刻な損害の危険を生ぜしめたことに気がつくような状況下で，会社に
対する，義務を知っていて無視したことを証明できない場合。
④被告の会社に対する義務を放棄するに等しい，常に維持され，又は
免責されない形の不注意を構成しない場合。
は，（a)役員に対し，かかる怠慢による損害賠償を年間の報酬にほぼ匹敵する
総額から割引くとか，或いは(b)かかる怠'慢に対し，かかる権能の範囲内で為
す取締役の行為については損害賠償を制限，乃至は排除する，との原始定款
の条項は，もし，其の何れの場合でも，〔§1.09(b)〕の取引に関する開示が，
各年次総会で株主によって否決されるか，又は其の条項を採択する以前に生
じた係属中の訴訟，乃至損害に関する責任を免除した後は，之が，公平無私
な株主〔§1.11〕の票決で，採択される場合は，有効となる。（本規定は主
任報告者・第４部の報告者の勧告に拠るものでないことが注記されている，
法の規制を欠く部分の取締役の責任の免除を，定款で処理しうるかについて
は，大きな問題である。Ｃｆ､試案第８ｐｐ､245-277，同じく試案第９ｐｐ､116
-149コメントは，ほぼ同じ，特に新判例が加わってはいない。－筆者注）
§７．１８原告弁護士の費用，又は総出費
派生訴訟における勝訴原告は，正当な弁護士費用，又は其の他会社が費出
した訴訟費用を，其の訴訟に管轄権を有する裁判所の判断によって，償還す
る資格を有する。しかしこの総額は，原告が獲得する救済の妥当な価値の割
合を，ともかく，越えてはならない。
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Ⅳ本論稿でのＡＬＩとデラウェア法の相違（pp518-519）
何を以て，デラウェアの派生訴訟制度の全体と捉えるかは，同州の判例法
を見る外はない。法としては，デラウェア会社法§327が，『会社の株主によ
って提起される派生訴訟においては，訴状において，原告が訴える取引の時
に会社の株主であったこと，または原告の株式は其の後の法の作用によって
自己に帰属したことが，主張されなければならない｡』との糸規定している。
本著者による，デラウェア派生訴訟の法則と前述のＡＬＩの試案を示し若
干の筆者の〔コメント〕を加える。
ＡＬＩの試案 デラウェア法
1)デマンドは，取締役会の多数が公平無
私の場合に求められ，又は公平無私の多
数がいない場合〔取締役会に利害関係者
がいる場合〕ｌこの糸免除される。又原告
は，その取締役が公平無私であること，
乃至は訴追された取引が有効な経営判断
の産物であること，の正当な疑問を生ず
るに至った特殊事情を申立てる。〔デマ
ンドは,全ての訴訟に必要ではなく,取締
役会の構成，乃至其処でされた判断如何
で求められたいられなかったりする〕
2)もしデマンドが求められる場合，取締
役会がしたデマンド拒否（の判断）は，
経営判断の原則により保護されるものと
見敬される。原告は，取締役会の拒否の
判断が，違法であることを証明する，特
殊な事実を，先ず申立てなければ，手続
を進行することはできない。〔取締役会
のデマンド拒否は経営判断で保護され，
株主独自の派生訴訟はなくなる〕
3)かかる区別をしない。
1)デマンドは，回復不能の被害を被る
（デマンドが，其の後できる限り迅速に
求められる）場合を除く外，あらゆる場
合に，訴の提起に先立ち，求められる。
〔全ての訴訟にデマンドが求められるこ
とが前提〕
2)原告は，デマンドが拒否された後でも，
訴状を提起する手続をとることができる。
〔デマンドが取締役会で拒否されても，
株主が独自に派生訴訟を遂行できる〕
3)会社内部者（insiders）と其の他の者
に対する，訴訟に特別な区別を引く。
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〔取締役，上級役員と其の協力者を分け
て規定する〕
4)会社内部者に対する訴訟の取下の為に
為される,あらゆる申立には,新規の審理
が拡張される。〔容易に経営判断を認め
ず，最初から審理を組永立てる〕
5)裁判所は，特別な訴却下の根拠を，限
定する。〔容易に訴却下を認めない方向〕
6)審理の段階で，注意義務と忠実義務の
ケースを分ける。〔参照ＡＬＩ§７．１１(b）
(1)〕
7)裁判所は，（明らかに不当でない限り）
注意義務のケースで経営問題に関する，
取締役会の判断を認容するが，しかし忠
実義務のケースでのかかる事項に関して
は，裁判所自身の判断をおこなう。
4)新規の審理は，デマソドが先ず免除さ
れる場合だけに限定される。〔不必要な
審理を避げる為〕
5)裁判所の裁量で，訴却下をする。〔裁
量権が広い〕
6)かかる区別をしない。
7)経営判断の原則の推定は，デマンド拒
否のケースに適用する。二段階審理の手
続は，デマンド免除のケースに限定する
が第一段階では，裁判所は取締役会，乃
至其の委員会の結論〔訴取下〕が,誠実，
独立，正当性を基礎としているか否かを
審理する。第二段階では，裁判所の裁量
で，訴却下が，“法，又は会社の最高の
利益に加え公序，,の均衡基準に合致する
か否かの，彼独自の“独立した経営判断，，
を適用することができる。〔彼独自とい
う表現に重ねて，独立（independent）
のという言葉が使われているから，取締
役会の経営判断の影響を受けないという
意味なのであろうが，裁判所の裁量権行
使範囲を第二段階審理に限定するから，
先の訴却下の場面の其と正反対の狭い裁
量権があるだけ〕
㈱カッコ内の数字は筆者が施したもので，比較対象事項と相対する。
Ｖ本論稿の論拠の一つとなった調査（pp541-542）
アメリカにおいては，デマソドの評価は，終局判決たる原告の請求原因の
有無に影響を与えるものではあるが，決定的なものとはなり得ず，訴訟全体
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の一部を為す。其の評価，乃至有無が直接訴訟の勝敗に結び付く前述の日本
のような例は，極めて稀であろう。日本における代表訴訟の裁判所への係属
が僅かであるゆえ，アメリカにおける派生訴訟の中におけるデマンドの実態
；如何なる場合に，要求され，免除，乃至拒否されるか，の調査はもっとも，
我汽が関心を寄せる部分である。
調査の実行者アルバート・シュライバー，Ｊｒが，ジェイムス・フォッグ学
部長（両者が何者かは不明一後者は何処かのロースクールの学部長か？）の
協力を得ておこなった，1976年から86年の十年間の成果を出版したしの。
154件の事例がペースとなり次の特徴が指摘される。
以下が本論の要約であり（筆者の説明を）加えた。
①対象会社は，大会社121件，小（閉鎖）会社24件，区別不能９件。
②大小会社間では，大会社にデマンドの要求される例が多い。
③小会社では，デマンドは免除される例が多い。
④閉鎖会社では，デマンドは６件で要求，１４件で免除（不明４件)。
⑤閉鎖会社の２件では紋切り型の主張（取締役会の私利私欲，支配・管
理ゆえの資格欠妖）が為されていない。
⑥大会社121件中86件で上記紋切り型の主張あり｡
⑦大会社では，デマンドは，６５件で要求，３８件で免除（不明18件)。
⑧デマンドの内容，注意義務違反13件
忠実義務違反35件
両違反の重畳38件
法，乃至注意義務違反22件
法，乃至忠実義務違反39件
法，乃至注意・忠実義務違反14件（合計161件ゆえ，重複あり｡）
⑨忠実義務事例では，デマンドは16件で要求，１７件で免除（不明３件)。
⑩結論として大会社は，閉鎖会社より派生訴訟の対象（subject）とな
りつつある。
結論は，「ここに，果たしてデマソドは，ＡＬＩの報告者の要求が，“抹消
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的，，争点についても，過剰に訴訟に訴えることを，排除するために，あらゆ
る場合に，求められるべきか否か，という問題だけが残ることになる｡」（p、
542）という危倶を生む。濫訴という異常な事態をＡＬＩ試案が，呼び込む
危機を孕むとする。又其れは，裁判所の実態を誤解しているとの主張は，必
然的にＡＢＡの，会社法委員会の，模範会社法の，派生訴訟の修正意見へと
結び付くことになる。
Ⅵ結びに代えて
筆者が，1981年に発表した，“代表訴訟制度の現代的意味，，（国士館大学比
較法制研究第５号，ｐｐ､69-93）では，経営判断の原則理論の，無制限な派生
訴訟への流用を，其の結びで，危'倶した。取締役会の判断を絶対視する傾向
は，上記原則の，取締役・監査役の義務のガイドラインの我が国への設置の
機運と同時に，代表訴訟を，其の不人気ゆえの廃止論へと，向かわせようと
する機運の其とも共通する。代表訴訟の本質が何かという問題は，１０，２０年
の単位で結論の出せるものではない。其の後，竹内昭夫論文“株主の代表訴
訟，，（1983年）（法学協会百年記念論文集第三巻・会社法の理論Ⅲに所収)，
近藤光男論文“代表訴訟に関する－考察'，（1990年）（現代企業法の展開－竹
内還暦記念論文に所収）が，出版され，筆者の初期の危倶は必ずしも的中し
なかった。
本論文を，発表しようとする，筆者の意図は，上記論文の外，次の研究成
（１）
果並びに協力に負うところが大きい。池田辰夫論文“株主の代表訴訟の法構
造，，（阪大法学，第149.150号,ｐｐ､225-262）は,アメリカにおける派生訴訟
の系譜を辿り，派生訴訟が，会社を訴訟遂行者と見立てる，現在の訴訟形態
を採るに至る経緯を，旧い判例に遡る。其の発生を，法人概念の未発達な時
期の契約理論，乃至は信託理論に求め，取締役の受託者としての義務違反の
追求という形でなく，株主達の委託者としての権利行使として捉える時期；
エクイティーコートが，この種の事件に裁判管轄を有するようになった1832
年の，Robinsonv・Smith，３PaigeCh､２２２，２４Ａ、､Ｄｅｃ２１２（Ｎ､Ｙ、
ＡＬＩの代表訴訟制度の改革（石田）55
1832）にまで移動させた。派生訴訟制度も，全体の法制度の変遷と共に，其
の重点を微妙に変えていることを骨太に紹介する。徴税違反を取締役会に提
起させる（被告は州)，株主のデマンド等という判例，Ｄｏｄｇｅｖ・Woolsey，
５９ＵＳ.(１８Ｈｏｗ）３３１，１５Ｌ,Ｅｄ､４０１（1855）も判例中には，存在する。
紛争の内容は，日本の教科書が考える程，単一ではない。如何なる法律問題
を争点とするかを考えるのが，アメリカ弁護士の使命であるからである。又
法制度の変遷では，連邦民事訴訟規則の変遷と派生訴訟の其とを並行ざせ考
察する。そして1966年の連邦民事訴訟規則が，クラスアクションと派生訴訟
を区別し，裁判所主導型の訴訟進行を，アイオワ・ノートに基づいて指摘す
る。本稿，主文で述べた通り，ＡＬＩ試案には，裁判所の派生訴訟進行に関
わる極めて数多くの要件が具体化されている。デラウェアを中心とする大企
業を抱えた州の，corporateattorneyから，激しい批判のでるのは当然の
ことであろう。翻って日本でも，裁判所のこの種（代表訴訟だけでなく，－
（２）
般会社訴訟）の訴訟に対する関与が，消極的でなし､ことも前述した。日本に
（３）
おける代表訴訟の本質的検討は，まだ始まった(王かりである。
(1)本稿の草稿は，1990年８月27日の小島（秀樹）国際法律事務所の夏期研修会
で，発表の機会を与えられたものに，かなり大幅な修正を施したものである。外
国人弁護士を擁する同事務所の方々からに，示唆に富む質問が得られた。又本稿
の主部を成す。ＡＬＩ試案第８，第９は，当時シアトルのワシントン大学で研修
中の本学執行秀幸教授からコピーを送って頂いた。これ等の協力に感謝する。
(2)加えて，長谷部茂吉元判事の著作，裁判会社法（1964年)，は裁判実務の側か
らの，会社法学への提言であったが，日本の法形態の壁・実体法・訴訟法学の独
立は，このような研究を対象の枠外に置く。手続法の講座を何故聴かないかとい
う，不思議顔のロースクールの学生諸君の質問に，留学中（1984年）悩まされた
（ネブラスカ州・クレイトン・ロースクール)。
(3)木論稿が対象とした論文の著者の一人，ノーマン・ビージーは，重ねて"Ｄｕ－
ｔｙｏｆＬｏｙａｌｔｙ：TheCriticalityoftheCounselor,sRole'’４５The
BusinessLawyer（1990年夏）ａｔ2073,2074で，デマンド拒否，デマンド免
除両場面での，独立取締役が為した判断への追従（deference）の基準の形成過
程について，ＡＬＩが押し進める検討を危倶し，次のようにいう。「其の検討は，
デマンドを求められる行為につき，独立した多数の取締役が為した判断に純粋の
5６
経営判断の原則が適用される通常の場合と，取締役会の多数が自己取引の汚名を
着せられたり，又特別訴訟委員会方式が採り入れられているような，異常の場合
の間にかつてあった明確な区別を不明瞭にする。ＳＬＣ方式の場合にも，ザパタ
原則は，デマンド拒否に当嵌まるような，純粋な経営判断原則事例におけるより
遥か仁，押着けがましい司法審理を強制することになる。ＡＬＩ試案の解決すべ
き点の一つ，根底を為す請求（デマンドの判断でない）が，デマンドを要求され
るような行為を為したこれ等取締役以外の者を含む，忠実義務違反の訴追を基礎
に置く場合，取締役会の公平無私且つ独立の多数の判断が，デマンドを拒否する
場合であっても，伝統的な経営判断の原則から，離れるべきか否かなのである｡」
と之を批判する。
〔補遺Ｉ〕模範，デラウェア，ニューヨーク，カリフォルニアの各会社法の条文は，
それぞれ，商事法務研究会出版の，北沢・平出，北沢・浜田，長浜監修，北沢・戸
川各共訳の翻訳を使わせて頂いた。
〔補遺Ｉ〕日本の法律の表示を条６１，項．１，号.１，とした。また判例集の表
示輯，巻，号，頁，の表記も，其れぞれ・で表示した。
〔補遺Ⅲ〕1991年３月26日，前掲池田辰夫助教授と，大阪で本稿をめぐって若干の
意見交換を行った。助教授も現在「わが国における株主代表訴訟制度」を，阪大法
学に執筆中であるとして，当日草稿のゲラ刷を呈示された。手続法の研究者からの，
実体法学への示唆に富む提言が，之により加わり，両法域に架橋がなされることは，
本問題（代表訴訟）の本質的検討のために重大なことと考える。期末の大学行事の
続く煩璃な時間を差し繰りし，面談の機会を配慮して頂いた大阪大学戸塚登教授と
池田助教授には深く感謝を申しのべたい。
